ARBETSDOMSTOLEN Dom nr 13/03

MA nr A 52/94
A 54/94, A 227/94
och A 89/97

Sammanfattning

Efter 6vergang av en verksamhet fran arbetsgivaren A till arbetsgivaren B
asidosatter B foretradesrétten till ateranstéllning i fraga om ett antal
arbetstagare som sagts upp av A pagrund av arbetsbrist. Vid bestammande
av ekonomiskt skadestand uppkommer féljande fragor rérande
begransningsbel oppet enligt 38 och 39 8§ anstallningsskyddslagen.

1. Skall begransningsbel oppet berdknas pa grundval av den manadslon
arbetstagarna haft hos A? Eller skall beloppet berdknas pa grundval av den
manadslén som arbetstagarna skulle ha erhdllit i anstélining hos B?

2. Tva heltidsanstéllda arbetstagare har vid tidpunkten for avslutandet av
anstallningarna hos A arbetat deltid med stod av foréldraledighetslagen. Ar
det den faktiskt erhallnalonen eller 16nen for heltidsarbete som skall ligga
till grund for berakningen av deras begransningsbel opp?
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Tjanstemannaférbundet HTF, Box 30102, 104 25 STOCKHOLM
Ombud: advokaten Lena Ekman-Joo, Advokatfirman ATHENA AB,
Kungsholmstorg 1, 4 tr., 112 21 STOCKHOLM

SVARANDE

My Travel Airways, danskt registreringsnummer A/S 187449, K 6benhavns
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Ombud:

1. advokaten Johan Sigeman, Advokatbyran Sigeman & Co AB, Stortorget 8,
211 34 MALMO

2. advokaten Henrik Asklund, samma adress

SAKEN
ekonomiskt skadestand pa grund av asidoséttande av foretradesrétt till
anstéllning

Bakgrund

Scanair var ett systerkonsortium till SAS. Verksamheten i Scanair bestod framst
i att utfora flygningar for charterforetag.

Under sommaren 1993 var Scanair under avveckling. Den 19 juli 1993 tréffade
Scanairs lokala HTF-klubb och Scanair ett lokalt kollektivavtal som innebar att
ett antal kabinanstallda hos Scanair inte skulle ha foretradesrétt till teran-
stéllning pa grund av de stundande uppsagningarna. Kollektivavtalet innebar
aven dels att parterna gemensamt skulle faststalla en turordningslista varigenom
skulle fastslas i vilken ordning arbetstagarna skulle sagas upp, dels att parterna
var Overens om att endast de personer som befanns lampliga for anstélining hos
det nystartade danska foretaget Premiair A/S hade foretradesrétt till
ateranstallning. Premiair forband sig att ateranstélla viss personal i enlighet med
overenskommelsen i kollektivavtalet. En turordningslista uppréattades senare,
vilken enligt Arbetsdomstolens dom 1995 nr 108 &r att anse som ett mellan
parterna den 15 augusti 1993 tréffat kollektivavtal. Enligt Premiairs uppfattning
skulle turordningslistan tjéna som underlag for vilka av de kabinanstallda som
skulle erbjudas anstallning i Premiair och bolaget foljde listan nér det erbjéd de
tidigare Scanairanstéllda anstélining i Premiair. Tjanstemannaférbundet HTF
bestred att listan skulle fungera som en turordningslista for ateranstallning.

Samtliga anstélldai Scanair sades i september 1993 upp pa grund av arbetsbrist.



Sedan Tjanstemannaférbundet HTF (HTF) vackt talan i Arbetsdomstolen mot
bl.a. Scanair férordnade domstolen den 17 december 1993 interimistiskt att de
kabinanstallda vid Scanair som sagts upp pa grund av arbetsbrist och som varit
anstallda av Scanair minst tolv ménader under de senaste tva aren hade fore-
tradesratt till ateranstallning.

Den 31 december 1993 upphorde Scanairs verksamhet. Dagen darpd, den

1 januari 1994, inledde Premiair sin verksamhet inom i huvudsak samma omrade
som Scanair. Premiair hade da anstéllt ett stort antal arbetstagare som tidigare
varit anstéllda hos Scanair. Premiair anstéllde vidare under varen 1994 ett antal
arbetstagare.

Den 1 mars 1994 véckte HTF talan mot Premiair och gjorde bl. a. gdllande att
Premiair dvertagit Scanairs verksamhet samt att kabinanstélldai Scanair darfor
hade rétt till ateranstallning hos Premiair.

Den 1 november 1994 anstallde Premiair ytterligare ett antal arbetstagare.

Ar 1995 meddelade Arbetsdomstolen dom i det mél dér Scanair var svarande
(domen 1995 nr 108). | domen faststéllde domstolen att de kollektivavtal som
traffades under sommaren 1993 var ogiltigatill den del de innehdll att kabinan-
stélld personal vid Scanair saknade foretradesrétt till ateranstallning. Arbets-
domstolen faststéllde &ven det tidigare meddelade interimistiska beslutet.

Ar 1996 meddelade Arbetsdomstolen mellandom i de nu férevarande mélen
(domen 1996 nr 92). Domstolen biféll HTF:s talan och faststéllde dérvid att de
kabinanstallda som tidigare sagts upp av Scanair hade foretradesréit till ateran-
stallning hos Premiair i den turordning som foreskrivs i anstéllningsskyddslagen.
Arbetsdomstolen uttalade i domen att de kabinanstallda vilkas rétt till
ateranstallning blivit asidosatt av Premiair kan harétt till skadestand.

Efter mellandomen ar 1996 har parterna fort forhandlingar i syfte att 16sa de
skadestandsfragor som har aktualiserats. Arbetsdomstolen prévade i mellan-
domen 1998 nr 59 vissa frégor om allmént och ekonomiskt skadestand. Y tter-
ligare fragor om ekonomiskt skadestand prévades i mellandomen 1999 nr 14. |
deldomen 2000 nr 68 provade Arbetsdomstolen de i malen aterstaende fragorna
om allmant skadestand. Efter dessa avgoranden kvarstod vissa fragor rorande
ekonomiskt skadestand.

Premiair A/S har efter en firmaéndring numera namnet My Travel Airways
A/S.

Arbetsdomstolen kommer i denna mellandom att ta stallning till fragor om
berakningen av det belopp som enligt 38 och 39 88 anstallningsskyddslagen
utgor det maximala ekonomiska skadestandet avseende tid efter anstall-
ningens upphdrande. HTF har gjort géllande att det & den manadslon arbets-
tagarna skulle ha erhdllit i anstallning hos Premiair som skall liggatill grund
for berakningen, medan bolaget menar att det &r den sista manadslonen hos
Scanair som &r avgodrande.



For den handelse Arbetsdomstolen skulle finna att det & den sista manads-
[6nen hos Scanair som skall liggatill grund for berdkningen har, betraffande
tva arbetstagare som med stod av foraldraledighetslagen endast arbetat

75 procent, fraga uppkommit om det ar den faktiska manadslnen som skall
liggatill grund for berékningen eller om denna skall uppréknastill en hel-
tidslon.

YRKANDEN

HTF har i férsta hand yrkat att Arbetsdomstolen skall faststélla att M.B:s
respektive H.M:s begransningsbelopp enligt 38 och 39 §8§
anstallningsskyddslagen uppgar till 545 352 kr respektive 737 120 kr.

HTF har i andra hand yrkat att Arbetsdomstolen skall faststélla att begrans-
ningsbeloppet enligt 38 och 39 88 anstallningsskyddslagen for M.B:s del
uppgar till 496 296 kr och for H.M:s del till 564 395 kr.

My Travel Airways A/S (My Travel) har bestritt yrkandena.
Till utveckling av talan har parterna anfort i huvudsak foljande.
HTF

Den nu aktuella tvisten i malet galler det ekonomiska skadestandets begrans-
ningsbel opp. Huvudfragan galler vilken manadslon som skall liggatill grund
for berékningen av begréansningsbel oppet. Sammanfattningsvis gor HTF i
forsta hand gallande att begransningsbel oppet skall beraknas utifran den
forsta manadslon de anstéllda skulle ha erhallit hos Premiair ochi andra
hand, for det fall domstolen anser att det & den sista manadslonen hos
Scanair som skall liggatill grund for berékningen, att den faktiska manads-
l6nen for H.M. och M.B. skall réknas upp till att avse heltidsarbete.

For stahandsyr kandet

HTF:s uppfattning ar att det & den forsta manadslon som arbetstagarna
skulle haerhallit hos Premiair som skall liggatill grund for berékningen. Sa
gott som alla berorda arbetstagare skulle hos Premiair ha erhallit en
manadslon som var hdgre &n den sista manadsl6nen hos Scanair. For det
stora flertalet skulle den férsta manadslonen hos Premiair ha uppgatt till

23 035 kr. For den nu aktuella frégan har HTF valt ut tva arbetstagare, H.M.
och M.B. som pilotfall.

H.M. hade en anstalIningstid som 6versteg tio &. HTF anser att be-
gransningsbel oppet enligt 39 § anstéllningsskyddslagen i enlighet med det
nyss anforda skall baseras pavad H.M. skulle ha erhdllit som forsta
manadslon hos Premiair. For det fall hon hade erhdllit anstéllning hos
Premiair skulle hon per den 1 januari 1994 ha haft en manadslon om

23 035 kr. Hennes ekonomiska skada har reglerats med utgangspunkt i en
heltidstjanst med denna |6n. Begransningsbel oppet utgor alltsa 32 manads-
|6ner om 23 035 kr, dvs. 737 120 kr.



M .B:s anstalIningstid understeg tio ar. Den manadslon hon skulle ha erhallit
hos Premiair uppgar till 22 723 kronor. Hennes begransningsbel opp skall
enligt HTF:s uppfattning bestammas till 24 méanadslGner om 22 723 kr, dvs.
545 352 kr.

Beraffande den nu aktuella lagtolkningsfragan vill HTF anfora foljande. |
forarbetenatill anstallningsskyddslagen anges att arbetsgivaren i férvag skall
kunna kannatill den skada som kan komma att uppsta. | enlighet med detta
synsétt skulle det vara orimligt om en arbetsgivare som i en situation som
den aktuella & beredd att erbjuda en betydligt 1&gre [6n i den nya anstall-
ningen skall behova betala ett maximerat skadestand som &r beréknat med
utgangspunkt i den sista manadslonen i ett helt annat foretag, en manadslon
som arbetsgivaren kanske inte har ndgon kannedom om. Premiair hade i
januari 1994 inte kdnnedom om de faktiska slutlonernai Scanair. Dessa ut-
gick nar det géller M.B. och H.M. i februari och mars 1994 och bestod av
saval fasta som rorligadelar. Daremot borde Premiair ha kant till den 16n
man var beredd att betalatill de kabinanstallda man tog in i bolaget. Det
maste ha varit mycket enklare for Premiair att 6verblicka skadans storlek om
det & dessa l6ner, och inte l6nernai Scanair, som skall liggatill grund for
bestammandet av skadestandens storlek.

Anstallningsskyddslagen & en social skyddslagstiftning och man skall vid
tillampningen av den gora en extensiv tolkning av lagtexten. Man kan
konstatera att det 1 38 § talas om att en “arbetsgivare” som bryter mot lagen
kan alaggas skadestandsskyldighet. Premiair har aldrig varit arbetsgivare till
de i malet berérda arbetstagarna. HTF anser att det & rimligt att man i det
har sammanhanget utgdr fran den ingangslon de skulle ha haft hos Premiair.

| réttsfallet 1978 nr 62 konstaterade Arbetsdomstolen att man vid reglering
av den ekonomiska skadan vid brott mot foretradesrétten skall ha som ut-
gangspunkt den I6n som arbetstagaren skulle ha erhallit om han hade fétt den
nya anstallningen. Givetvis borde &ven begransningsbel oppet ha sin utgangs-
punkt i denna [6n.

Andrahandsyr kandet

Om emellertid Arbetsdomstolen skulle finna att det & den sista manadslonen
hos Scanair som skall ligga till grund for begrénsningsbel oppets storlek,
Onskar HTF ett klarlaggande om vad som kan anses utgora den representa-
tiva sista manadslonen. Den senare tvistefragan berdr endast de tva nyss-
namnda arbetstagarna, H.M. och M .B.. F6r bedémningen av HTF:s
andrahandsyrkanden & f6ljande omsténdigheter relevanta.

H.M. anstalldes hos Scanair i maj 1979. Anstallningen utgjorde en
tillsvidareanstalIning pa heltid. H.M. arbetade heltid fram till den 13 mars
1987 da hon fick barn. Efter cirkaett ars foraldraledighet atergick H.M. &
1988 tjanst och forkortade da sin tjanstgoringstid, med stod av
foraldraledighetslagen, till att avse 75 procent av heltid. Hon fortsatte att
arbeta 75 procent till dess anstallningen hos Scanair upphdrde den 31 mars



1994. Om H.M. hade blivit erbjuden en heltidsanstélIning hos Premiair med
borjan den 1 januari 1994, vilket hon rétteligen skulle, hade hon tackat jartill
denna. Detta &r ostridigt mellan parterna och har varit utgangspunkten vid
regleringen av det ekonomiska skadestand for 1994-1995 vilket redan har
utgétt till H.M.. HTF anser att begransningsbel oppet for H.M :s ekonomiska
skadestand fran Premiair skall berdknas pa den sista faktiska manadsl6nen
uppraknad till 100 procent. Beloppet uppgar, uppraknat till 100 procent till
17 637 kr och begransningsbeloppet blir da32 x 17 637 kr, dvs. 564 395 kr.

M .B. paborjade sin anstéllning hos Scanair den 1 april 1984. Hennes
anstallning utgjorde en tillsvidareanstalIning pa heltid. | juli 1986 fodde M.B.
barn och var forédraledig. Efter cirkaett ars ledighet tergick M.B. i tjanst
och innehade da fortfarande en heltidsanstalining. Hon valde dock att med
stéd av foraldraledighetslagen, arbetatrekvarts tid. Den férkortade
tjanstgoringstiden bestod vid anstallningens upphdrande hos Scanair. M.B.
var, som 6vriga anstéllda, arbetsbefriad fran den 4 oktober 1993. M.B. hade
for avsikt att aterga i heltidstjanstgoring under &r 1994. Om hon hade
erbjudits anstéllning hos Premiair hade hon accepterat att per den 1 januari
1994 aterga i tjanst pa heltid, vilket ocksa har varit utgangspunkten vid
regleringen av det ekonomiska skadestand fér 1994-1995 som redan utgatt
till M.B.. HTF anser, for den handelse att Arbetsdomstolen skulle finna att
det & den sista Scanairlénen som skall liggatill grund fér berakningen av
begransningsbel oppets storlek, att det vid faststallandet av M.B:s
begransningsbelopp, skall tas hansyn till den [6n hon skulle ha uppburit vid
en heltidstjanstgoring. Hennes faktiskt utbetalda |6n, som utgjort 75 procent
av en heltidslon, skall saledes uppréknastill att avse en heltidslon.
Manadslonen uppgar datill 20 679 kr. Begransningsbel oppet blir da 24 x
20 679 kr, dvs. 496 296 kr.

Nér det géller M.B:s och H.M:s forkortade arbetstid bér man beakta att
foraldraledighetslagen & en skyddslagstiftning med |6neskydd for
foraldralediga arbetstagare. De bada arbetstagarna hade forkortad
tjanstgoringstid i enlighet med sina réttigheter enligt lagen. De skulle den

1 januari 1994 ha gatt upp till heltid, och den faktiska skada som uppstatt for
de bada arbetstagarna motsvarar den heltidslon de darvid skulle ha erhallit.



My Travel

Parterna & vasentligen 6verens om samtliga sakomstandigheter. De aktuella
tvistefrdgorna utgors av rena lagtolkningsfragor avseende lagreglerna om be-
gransningsbel oppets storlek. Det bor framhdllas att, for det fall HTF:s tolk-
ning vinner framgang, begransningsbel oppet for en stor grupp anstallda
kommer att 6ka kraftigt. Detta innebér att den aktuella fragan har stor eko-
nomisk betydelse for My Travel.

For stahandsyr kandet

Enligt My Travels mening bor man hallai minnet vilken innebord lagregler-
na om verksamhetsévergang hade under aren 1993 och 1994. De nuvarande
bestammelsernai 6 b § anstéllningsskyddslagen, som innebar en automatisk
dvergang av anstallningar vid verksamhetsbvergang om de anstéllda inte
tackar negj, gallde annu inte. Vid den aktuella tidpunkten féreskrevsi 25 8
andra stycket sista meningen anstallningsskyddslagen att de anstéllda vid en
verksamhetsovergang hade foretradesrétt till &teranstalining i den nya verk-
samheten.

Domstolen har i tidigare dom i malet konstaterat att Premiair har brutit mot
skyldigheten att erbjuda ateranstallningen avseende bl.a. M.B. och H.M..
Den da gallande lagstiftningen innebar att M.B:s och H.M:s anstéllningar hos
Scanair upphdrde vid utgangen av uppsagningstiden.

Fragan & davad som i 39 § anstallningsskyddslagen avses med begreppet
méanadslon. Ar det den manadslon som gallde nér anstéll ningen upphorde hos
Scanair eller & det den manadslon som vederborande arbetstagare hade kun-
nat fa hos den nya arbetsgivaren, Premiair? Nagot klart svar pa frégan ger
inte lagtexten. Den sjédvklara utgangspunkten maste dock vara att det &r den
manadslon som gallde vid anstallningens upphorande som skall vara av-
gorande. Bestammelsen i 39 § avser i forsta hand situationen da en arbets-
givare vagrar rétta sig efter en dom om ogiltigforklaring av en uppsagning
eller ett avskedande. | fall dadet har gjorts en oriktig uppsagning eller ett
oriktigt avskedande &r det sjalvklart att det & den sista manadslénen hos
arbetsgivaren som skall ligga till grund for skadestandsbedémningen. Det
finns ingen grund for att begreppet manadslon skall tolkas pa annat sétt i det
nu aktuellafallet, dér Premiair har brutit mot anstéllningsskyddslagen genom
att inte erbjuda dteranstéllning. Utgangspunkten &r att man ska tolka begrep-
pet manadslon pa samma sétt oberoende av vilken typ av brott mot anstall-
ningsskyddslagen som det &r fraga om.

Det framgar av lagforarbetena att begreppet manadslon i 38 § anstéllnings-
skyddslagen skall tolkas pa samma sétt som i 39 8. Bestammelserna infordes
paett sent stadium av lagstiftningsarbetet och blev inte foremal for négon
remissbehandling. | lagmotiven finns vissa allménna riktlinjer for hur be-
stdmmelsen skall uppfattas. Departementschefen anfér i forarbetena (prop.
1973:129 s. 182) att det &r en fordel om arbetsgivaren redan pa forhand vet
vad det kan komma att kosta honom att trotsa domstolens dom. Tanken &r att
de skadestandsbel opp som kan utddémas i dessa fall skall framga redan av



lagen. | specialmotiveringen (prop. 1973:129 s. 284) sigs att syftet med reg-
lerna &r att fa en schablon for skadestandsberékningen. Uttalandenatalar
starkt for att det ska vara enkelt for arbetsgivaren att faststélla vad det ar
frdga om for manadslon. Det ska inte vara fraga om gissning, vilket det blir
om det & den kommande, framtida |6nen som ska vara avgorande for ska-
destandet. Vid den tidpunkt da Premiair startade sin verksamhet var det
oklart hur dess I6nesystem skulle falla ut, inte minst med tanke pa att |6nen
bestér av fast |6n och olikarérligadelar. Idag kan man genom statistik saga
hur stor 16nen skulle ha blivit, men det enda man visste vid den tidpunkten
var hur stor slutlénen hos Scanair var.

Det finns i praxis inget rattsfall som avser den i malet aktuella situationen.
Déaremot finns det klara uttalanden fran Arbetsdomstolen som stoder bolagets
standpunkt. | domen 1997 nr 84 anfors att syftet med reglerna om manads-
|6ner var att fa en schablon for skadestandsberakningen och att skadestandet
skall beréknas pa den 16n som arbetstagaren hade nér anstallningen upp-
horde.

Om HTF skulle harétt i denna fréga skulle det innebéra att begransningsbe-
loppet blivit 1&gre, om 16nen hade varit 1&gre hos Premiair an hos Scanair.
Det skulle vara orimligt om en person, som har arbetat manga & paen viss
|6neniva och som blir utsatt for ett lagbrott, skulle fa ndja sig med ett 1agre
begransningsbel opp darfér att den nya verksamheten har en lagre [6neniva

Den av HTF omnémnda domen 1978 nr 62 galler berakningen av det eko-
nomiska skadestandet i och for sig. Parterna & Gverens om att det & den
faktiska skadan som skall erséttas. Tvistefragan galler nu berékningen av
maximibel oppet for denna skada. Detta & en helt annan fraga, och den bor
|0sas pa det satt som bolaget har angett.

Andrahandsyr kandet

Nér det galler fragan om foréldralediga arbetstagare som gétt pa en lagre
tjanstgoringsgrad skall fa tillgodorékna sig hundraprocentslonen nér man
faststaller begransningsbel oppet maste réttslaget vara det att det &r den
faktiskt erhallnaslutlonen i Scanair som & avgorande. Denna var for savél
M.B. som H.M. 75 procent av heltidslon. Lagtexten och motiven anvisar
denna l6sning. Det finns visserligen uttalanden i bade forarbeten och doktrin
som innebdr att en slutlén som inte &r representativ kan hojas. Nér det galler
M.B. och H.M. maste emellertid beaktas att de hade arbetat deltid i sex ar.
Deras [6n var darfor representativ i den angivna meningen, och det finns
ingen anledning att géra ndgon justering uppét av deltidslonen. Eftersom de
bada under 1ang tid valt att arbeta deltid innebar det ingen krankning av deras
skyddsintresse.

Domskal
Bakgrunden till de nu aktuella tvistefragorna ar att domstolen i domen 1996

nr 92 slog fast att det var fréga en dvergang av verksamhet fran Scanair till
Premiair och att de kabinanstallda vilka sagts upp pa grund av arbetsbrist



hade foretradesrétt till teranstalining i den turordning som foreskrivsi an-
stallningsskyddslagen. | domskélen uttalade domstolen att de kabinanstéllda
vilkas rétt till ateranstallning hade blivit sidosatt kan harétt till skadestand.
Det bor erinras om att de nu gallande reglernai 6 b § anstallningsskydds-
lagen om 6vergang av verksamhet inte hade trétt i kraft vid den i malet aktu-
ellatiden.

De frégor som nu har understéllts domstolen galler vilken méanadsl6n som
skall liggatill grund for berékningen av det begransningsbelopp som enligt
regleringen i 38 och 39 8§ anstéllningsskyddslagen géller for de ekonomiska
skadestanden. HTF har gjort gallande att det & den manadslon arbetstagarna
skulle haerhdllit i anstéllning hos Premiair som skall liggatill grund for be-
rékningen, medan arbetsgivarsidan menar att det & den sista manadslonen
hos Scanair som skall vara avgorande. For den handelse Arbetsdomstolen
skulle finna att det & den sista manadslonen hos Scanair som skall liggatill
grund for berékningen har domstolen vidare, betréffande tva anstéllda som
med stod av foréldraledighetslagen arbetat 75 procent av heltid, att ta stall-
ning till om det & den faktiska manadslnen som skall liggatill grund for be-
rakningen eller om |6nen skall omréknastill en heltidslon.

Vilken manadslon skall ligga till grund for begr ansningsbel oppet?

Rétten till skadestand for brott mot anstéllningsskyddslagen regleras i 38 och
39 88. | 38 § andra stycket anges att skadestandet kan avse bade ersattning
for den forlust som uppkommer och erséttning for den krénkning som lag-
brottet innebér. Vidare anges att erséttning for forlust som avser tid efter an-
stéllningens upphorande under alla férhallanden fér bestéammastill hogst det
belopp som anges i 39 8.

Bestammelsernai 39 § anstallningsskyddslagen tar sikte pa situationen daen
arbetsgivare vagrar att rétta sig efter en dom, varigenom en domstol har ogil-
tigforklarat en uppségning eller ett avskedande eller har forklarat att en tids-
begransad anstallning skall gallatills vidare. | paragrafen anges att anstall-
ningsforhallandet i en sdan situation skall anses upplost. Vidare anges att
arbetsgivaren for sin vagran skall betala skadestand till arbetstagaren. Ska-
destandet skall berdknas med utgangspunkt i arbetstagarens sammanlagda
anstallningstid hos arbetsgivaren nér anstéllningsforhallandet upploses och
skall bestammasttill ett belopp motsvarande - som huvudregel - 16, 24 eller
32 manadsloner beroende pa anstéllningstidens langd.

Av det anforda framgér att bestammelsernai 39 § har ett annat tillampnings-
omrade an skadestandsreglernai 38 § och tar sikte pa den sérskilda situatio-
nen da en arbetsgivare vagrar att rétta sig efter en domstols dom. Bestammel-
sernai 39 § kan darmed med begreppet arbetsgivare inte syfta pa nagon an-
nan an den som faktiskt har haft arbetstagaren anstalld hos sig. Skadestandet
skall berdknas med “utgangspunkt i arbetstagarens anstillningstid hos
arbetsgivaren”.

Nir det 1 38 § hédnvisas till ”det belopp som anges 139 §” avser detta alltsa ett
belopp som beréknas med ledning av anstéllningstiden och manadsl6nebe-
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loppet hos den arbetsgivare som har haft arbetstagaren anstélld. Detta &
naturligtvis den enda majliga tolkningen i fall dar det & fraga om att berékna
det maximala ekonomiska skadestandet enligt 38 § avseende tid efter an-
stéllningens upphorande pa grund av uppsagning eller avskedande. Det &
ocksa den enda méjligatolkningen i fall dar en arbetsgivare har sagt upp en
arbetstagare pa grund av arbetsbrist och sedan har adragit sig skadestands-
skyldighet genom att asidosétta arbetstagarens foretradesrétt till ateranstall-
ning. En alternativ tolkning av bestdmmelserna ar ténkbar endast i den situa-
tion som &r aktuell i malet, dvs. daen ny arbetsgivare efter Gvertagande av
rorelsen asidosétter den foretradesrétt till ateranstallning som enligt anstall-
ningsskyddslagen tidigare tillkom personer vilka hade haft anstéllning hos
den tidigare arbetsgivaren. Det finns emellertid inte ndgonting i lagtexten
som ger stod for att begransningsbel oppet | en sadan situation skulle berak-
nas pa ett annat sétt an i andrafall av asidoséttande av foretradesratten. Som
reglerna & uppbyggda skall begransningsbel oppet enligt 38 och 39 88 prin-
cipiellt sett berdknas pa samma vis oavsett vad som &r grunden for arbets-
tagarens skadestandsansprak.

Arbetsdomstolen vill tillagga att det ar svart att finna ndgot barkraftigt sakligt
skél for HTF:s standpunkt, dvs. att man i fall som det aktuella skall berdkna
begransningsbel oppet med ledning av den manadslon som arbetstagaren
skulle ha haft om hans foretradesrétt till dteranstélining inte hade asidosatts.
Det finns i detta sammanhang anledning att peka pa uttalandena i lagens for-
arbeten om att syftet med reglerna om manadsloner ar att fa en schablon for
skadestandsberakningen och att det inte & meningen att domstolarna skall
goOra nagra antaganden om vilken manadslon som arbetstagaren kunde tankas
ha fatt senare, om anstallningen hade fortsatt. Vidare uttalas att skadestandet
skall beraknas pa den |6n som arbetstagaren hade nar anstallningen upphorde
(prop. 1973:129 s. 284). Innebdrden av dessa uttalanden &r att begrénsnings-
beloppet skall berdknas med ledning av ett tidigare faktiskt tillampat
manadsl6nebel opp. Fordelarna med en sadan ordning &r tydligadveni en
situation som den aktuella. Det stér namligen enligt domstolens mening klart
att det &ven i fall dér det har kommit in en ny arbetsgivare i bilden typiskt
sett & |&ttare for parterna att enas om ett tidigare faktiskt tillampat 16nebe-
lopp &n om den manadslon som arbetstagaren skulle ha haft om han hade
blivit ateranstalld.

Sammanfattningsvis kommer Arbetsdomstolen till slutsatsen att det ar
manadslonen i arbetstagarnas anstéllning hos Scanair som i det foreliggande
fallet skall liggatill grund for ber&kningen av begrénsningsbel oppet enligt 38
och 39 88 anstalIningsskyddslagen. Det betyder att HTF:s foérstahands-
yrkande inte kan bifallas.

Skall den faktiska manadslonen omraknastill en heltidslon?

Med det stallningstagande domstolen har gjort i det foregaende uppkommer
frégan om vilket manadslénebelopp i anstéllningen hos Scanair som skall
laggas till grund for berékningen av begransningsbel oppet enligt 38 och

39 88 anstéllningsskyddslagen for de i malet berérda arbetstagarna M.B. och



11

H.M.. De har bada haft heltidsanstallningar hos Scanair, men har med stod
av foréldraledighetslagen arbetat endast 75 procent av heltid.

Som har angetts i det foregaende avsnittet uttalas i lagforarbetena att ska-
destandet enligt 39 § skall beréknas pa den |6n som arbetstagaren hade nar
anstéllningen upphorde. Om arbetstagarens faktiska inkomst under den
senaste manaden har varit lagre &n normalt, t.ex. pa grund av sjukdom, bor
man dock enligt forarbetenatillampa den princip som kommer till uttryck i
12 § (i paragrafens lydelse enligt 1974 érs lag, domstolens anm.), nar ska-
destandet bestams (se prop. 1973:129 s. 284). Detta innebar att manadslonen
skall beréknas med ledning av vad som normalt skulle utgatt till arbetstaga-
ren (jfr domarna 1996 nr 35 och 1997 nr 84).

De nu angivna uttalandena i forarbetena och de tidigare réttsfallen avser fra-
gan om hur man narmare skall berékna det 16nebelopp som skall liggartill
grund for tillampningen av 39 § anstallningsskyddslagen. Den fraga som
domstolen nu har att bedéma &r principiellt sett annorlunda beskaffad.

M anadsl6nebel oppet enligt anstallningsavtalet &r i sig ostridigt, och vad fra
gan géller & i stallet vilken betydelse det har att arbetstagaren &r tjanstledig
helt eller delvis fran anstéllningen. Det kan vara fraga om ledighet enligt
tvingande lagstiftning, sasom fora draledighetslagen eller studieledighets-
lagen, men det kan ocksa vara fraga om ledighet med |6neavdrag som grun-
das pa sérskild 6verenskommelse med arbetsgivaren.

Enligt domstolens mening kan man varken av lagtexten, forarbetsuttalandena
eller tidigare réttsfall dra nagon slutsats om vilket manadsl6nebel opp som
skall laggastill grund for tillampningen av 39 §i ett fall da arbetstagaren har
en heltidsanstallning, men & helt eller delvis tjanstledig vid den tidpunkt da
anstallningen uppléses. Mot den bakgrunden bor man enligt domstolens me-
ning sarskilt beakta de andamalssynpunkter som ligger till grund for regle-
ringen i 39 8§ anstallningsskyddslagen, namligen att det skall finnas en kénn-
bar sanktion i fall da en arbetsgivare vagrar att rétta sig efter en dom varige-
nom en domstol har ogiltigforklarat en uppsagning eller ett avskedande eller
har forklarat att en tidsbegrénsad anstélining skall géllatills vidare.

En mojlig tolkning skulle vara att man vid tillampningen utgér fran det
manadsl Gnebel opp som faktiskt utbetalas vid tidpunkten for anstallningens
upphotrande. Det skulle exempelvis innebéra att man for en arbetstagare, som
har haft heltidsanstallning men som haft ledighet pa halvtid, som manadslon
betraktar det 18gre belopp som faktiskt utbetalats till honom. Om emellertid
arbetstagaren har varit helt ledig utan 16n skulle manadslonen enligt denna
princip sattastill noll kr. | fall da arbetsgivaren felaktigt har skiljt en sadan
arbetstagare fran anstéllningen skulle han med dennatolkning av 39 § inte
behdva utge ndgot ekonomiskt skadestand avseende tid efter anstallningens
upphotrande, eftersom begransningsregeln i 38 8 hanvisar till det belopp som
angesi 39 8. En foljd av detta skulle ocksa vara att arbetsgivaren i praktiken
inte behdver utge ndgot normerat skadestand enligt 39 § till en sadan arbets-
tagare, om arbetsgivaren vagrar att rétta sig efter en dom varigenom en upp-
sagning eller ett avskedande har ogiltigforklarats. Det star enligt domstolens
mening klart att en tolkning av begreppet manadslon i enlighet med det nu
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anforda skulle innebéra att den yttersta sanktionen for arbetsgivarens skyl-
digheter enligt anstallningsskyddslagen i dessafall helt eller delvis sétts ur
spel. Entolkning av 39 § i enlighet med det nu angivna alternativet kan dar-
for inte godtas.

Den enda majliga tolkning som da aterstar &r att man som manadslén be-
traktar det avtalade manadsl6nebel oppet vid tjanstgoring enligt det arbets-
tidsmétt som géller enligt anstallningsavtalet. For en heltidsanstalld arbets-
tagare skulle man alltsa som manadslén enligt 39 § betrakta manadslGnebe-
loppet vid arbete pa heltid, &ven om arbetstagaren helt eller delvis har varit
ledig utan |6n vid tiden for uppsagningen eller avskedandet. En sadan tolk-
ning ligger enligt domstolens mening helt i linje med de dndamalssynpunkter
som ligger till grund for regleringen i 39 § anstallningsskyddslagen.

Domstolen vill tillagga att en lagtolkning enligt det senast anforda alterna
tivet inte kan anses foranleda négon dverkompensation till arbetstagare som
& beréttigad till normerat skadestand enligt 39 8. Som exempel kan antas det
fallet att en heltidsanstélld arbetstagare med deltidstjanstgéring avskedas.
Om avskedandet ogiltigforklaras av domstol och arbetsgivaren vagrar att
réttasig efter detta, & det inte orimligt att det normerade skadestandet kom-
mer att grundas pa manadsl6nebel oppet motsvarande heltidstj anstgoring. Det
& ju en heltidsanstallning som arbetstagaren har gétt miste om.

Inte heller kan en tolkning av det nu beskrivna alternativet anses ledartill
nagon Gverkompensation i fall d& manadslonebel oppet ligger till grund for
berékningen av begransningsbel oppet enligt 38 § efter en uppsagning eller
ett avskedande. Ett exempel &r situationen da en heltidsanstalld arbetstagare
som tillfaligt arbetat deltid och som blivit orattmétigt skild fran anstall-
ningen begar skadestand for ekonomisk forlust efter anstallningens upp-
horande. Det & en heltidsanstallning som arbetstagaren har gétt miste om,
och det &r enligt domstolens mening inte orimligt att begransningsbel oppet
bestams pa grundval av detta férhallande.

Arbetsdomstolen kommer pa grund av det anférdartill uppfattningen att man
som ’manadslon” i de nu aktuella situationerna skall betrakta det avtalade
manadsl6nebel oppet vid tjanstgoring enligt det arbetstidsmétt som géller en-
ligt anstallningsavtalet. Det kan anmérkas att det i vissafall mahanda kan
framsta som oklart vilket arbetstidsmatt som galler enligt anstallningsavtal et

i fall dar ledigheten grundas uteslutande pa en 6verenskommelse med arbets-
givaren. Sa kan tankas vara fallet exempelvis da arbetstagaren enligt en
sadan 6verenskommelse under mycket lang tid har arbetat deltid. Nagon
sadan oklarhet foreligger emellertid inte betréffande M.B. och H.M., som har
varit lediga pa deltid med stod av foraldraledighetslagen och som bada
ostridigt skulle ha atergait till arbete pa heltid om de hade fatt anstallning hos
Premiair.

Det anférda betyder att HTF:s i andra hand framstéllda faststéllelseyrkande i
princip skall bifallas. Emellertid har det begransningsbelopp som i yrkandet
anges for H.M:s del blivit felaktigt utréknat. Beloppet uppgar till (32 x

17 637 =) 564 384 kr.
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Domslut
Arbetsdomstolen forklarar att begransningsbeloppet enligt 38 och 39 88 an-

stallningsskyddslagen for M.B:s del uppgar till 496 296 kr och for H.M:s del
till 564 384 kr. HTF:s faststallelseyrkanden i dvrigt avslas.

Ledaméter: Michaél Koch, Charlotte Abrahamsson, Palle Landin, Mats
Holmgren, Goran Soder|6f, Erland Olauson och Leif Akerblom. Enhélligt.

Sekreterare: Ulrika Kvarnsjo



